תאוריות של חוק השליחות

1. תורת הזיהוי – זיהויה השלוח עם השולח (נכנס לנעליו). 

2. תורת הכוח – האצלת כוח של השולח על השלוח (אין כניסה לנעלים)
3. תורת החוזה – דיני השליחות הם מעין חוזה בין שלוח לשולח

אדם שולח שלושה אנשים לקדש האם הם יכולים להיות עדים?
בית הילל – שליחים כמו הבעל לא יכולים להעיד – תפיסת זיהוי מוחלטת. 

בית שמאי – שנים עדים ואחד מעיד – תפיסת זיהוי חלקית – רק המקדש בנעלי הבעל. 

האם שליח יכול להיות עד לפעולה קנינית? 

רב – יכול להעיד  -אין  תפיסת הזיהוי – זו גם ההלכה בגמרא. 

האם שליח יכול להיות הקונה של הנכס שנשלח למכור? 

רשב"א  - לא כי שליחות היא זיהוי ואילו מהות מכר היא הוצאה 
                 מרשות לרשות. 

(הסברים נוספים : א. זה יפגע באינטרסים – טענת נגד – השולח הסכים). 

רשב"א – אוסר זאת בכל זאת !! 

גם סע' 8 לחוק השליחות - אוסר זאת אלא אם כן השולח הסכים. 

אדם מינה שליח לגט ולאחר שמסר את הגט השתגע האם הגט כשר? 

רמב"ם – זיהוי, השליח הוא הבעל, לכן הגט כשר. 
הטור – הגט לא כשר השליח אינו שפוי. (לא ודאי צריך לבדוק את זה)
האחרונים – אין כאן זיהוי אלא בעצם תורת כוח. 

האחרונים – הכוח הוא בלתי תלוי ונעשה בזמן מינוי השליח. 

ע"פ זה השליח כשר שכן הוא שפוי. 

טענת המרצה – תורת הכוח היא תפיסה שיורית, כל מה שלא נופל עם הזיהוי נופל בגדרי הכוח. 

השופט ברק – מסכים עם תורת הכוח וטוען כי היא המתאימה לפרשנות החוק. 

פעולה משפטית מול פעולה טכנית

ברק - פעולה משפטית פירושה פעולה שדורשת כוונה לביצועה. אין אין כוונה זו אינה שליחות. 
המרצה : צריך להבחין בין פעולה משפטית בהלכה לבין פעולה טכנית . 

הוכחה : יש פעולות שאסורות על גוי ועל קטין. 

בעייה איך הגמרא מרשה שגוי יעשה עירוב? 

המרצה טוען צריך לערוך הפרדה: 
עירוב בין תחומין – אסור לגוי לעשות שכן זו פעולה משפטית . אדם קונה את מקומו . 

עירוב בין חצרות – מותר לעשייה פעולה טכנית ולכן ניתנת לעשייה ע"י גוי. (השותפות היא כורח המציאות ולא משהו שמישהו רצה ליצור). 

"בר שליחות" - בר דעת ויהודי.  

שמואל שילה  -  האבחנה בין פעולה משפטית לבין לא משפטית נעשית כדי שלא יוכלו לטעון שהשליחות לא התקיימה אם היא לא משפטית (לדוג' קטין מבצע ואח"כ אומרים שהשליח לא חוקי). 
המסקנה של שילה שאם מדובר על יהודי ולא נוכרי חלים דיני השליחות עם על פעולה לא משפטית . 

המרצה  לא מסכים טוען: יש שליחות צרה ושליחות רחבה. 

שליחות צרה – פעולה משפטית חלים דייני השליחות במלואם. 

שליחות רחבה – פעולה לא משפטית – חלים רק חלק מדיני השליחות .  
יש לציין כי גם הרמב"ם וגם הגמרא מעירים כי דיני שליחות חלים גם בשליחות לא משפטית. 

לראייה: 
א. בעל מסר גט לשליח א'(נוכרי) שימסור לשליח ב' שיתן את הגט לאישה. השליחות כשרה כי בין השליחים יש מסירה רגילה ולא פעולה משפטית. 

ב. בפעולת מכר – שליח א' אמור למסור חפץ לשליח ב'. שליח א' גורם לחפץ נזק . האם חלים דיני השליחות ? 
הרבש"ץ - פוסק כי יש כאן שליחות . 

עתניאל שילה – יש כאן שליחות כי שניהם יהודים 

המרצה מתנגד – (לברר למה?) 
תקפות 

מושג שחל לכאורה רק כאשר יש שליחות. לכאורה אין צורך במושג תקפות בפעולה טכנית. 

בהעדר משהו מפורש בחוק אפשר לפנות לחוק יסודות המשפט ולהקיש על מקרה של פעולה טכנית מחוק השליחות. – כך עושה הפסיקה הישראלי (משתמשת בדיני אחריות). וכך גם עושה הגמרא. 

שליחות לדבר עבירה
לפי המשפט המודרני אין דבר כזה שלוח לדבר עבירה מאחר ועבירה היא חלק מהדין הפלילי. 

בהלכה – אין שלוח לדבר עבירה כעיקרון. בד"כ שליחות מזכה ומחייבת את השולח אבל כאן החיוב הוא כלפי השליח.  איך מזהים שליח לדבר עבירה ? 

חצר קונה מטלטלין לבעליה – חצר קונה מדין שליחות. 
אם נכנסה בהמה לחצרו של אדם וזה נועל את השער לכאורה הבהמה שלו . כך יוצא שהוא בעצם גנב. 

אבל אין כאן שליחות כי חצר אינה שליחה ברת חיוב ולכן יש כאן גניבה ולא שליחות. (אי אפשר להטיל עליה חיוב לדבר עבירה). 

שליח בר חיוב – אם שליח בר חיוב ניתן להטיל עליו דבר אחריות לעבירה. 
שליח בעל יכולת בחירה -  צורה נוספת להגדיר בר חיוב, אם היתה לו בחירה בשליחות אזי ניתן להטיל עליו אחריות. 
הבדל בין שליח בר חיוב לשליח בעל יכולת בחירה? 

כהן שולח יהודי לקדש לו גרושה. אם מתייחסים לשליח כבר חיוב הרי שלא נאסר עליו לשאת גרושה ואין אחריות. 

אם השליח הוא בר בחירה – הרי הוא שליח לדבר עבירה ואין קידושין. 

תוספות – בכל מקרה הפעולה אינה תקפה ולכן גם במקרה של בר חיוב הנישואין לא תקפים 
מקרה נוסף – אותו מקרה רק שהשליח הפעם הוא כהן . 
רמב"ן – העבירה אינה שלו הוא לא קידש אותה לעצמו. 

לכן למעשה אומר הרמב"ן כי בפעילות משפטית העבירה תמיד תהיה של השולח ואילו בעבירות טכניות האחריות של השליח. 

כאן מבחינים במהות העבירה. 
רש"י – הסבר של מקרה הריבית לא ברור  

חריגה מהרשאה ושליחות נסתרת 

סע' 6 לחוק השליחות – שליחות ללא הרשאה/ חריגה מהרשאה. 

סע' 7 לחוק השליחות – שליחות נסתרת. 

שליחות ללא הרשאה/ חריגה מהרשאה מאוחדים בחוק לעומת ההלכה שמבדילה בינהן 

חריגה מהרשאה - במשפט העברי 

שליחות ללא הרשאה – זכין לאדם שלא בפניו. – הפעולה תקפה. אם  לא הרי היא מבוטלת. 

חריגה מהרשאה -  החוק בכל זאת מנסה לסגור את העיסקה אע"פ שהיתה חריגה מהרשאה יש לכך שתי סיבות: 

1. הרצון להגן על הצד השלישי. 

2. בד"כ השולח מעונין לסגור עיסקה. 
לכן הוא מעניק אופציות מסוימות לשולח ואופציות מסוימית לצד שלישי. 

טענת המרצה – החוק נותן יותר מדי אופציות לצד השלישי. 

מדוע ניתנת לצד השלישי את האופציה לבטל לפני אישור השולח? הרי כבר קיבל את הפעולה. 
דרך הביטול לא קבועה בחוק – ההיגיון אומר שהביטול הוא על דרך הודעה לשולח מכאן שמה שמגיע קודם הוא התופס (ביטול או אישור). מכאן בעצם יש כאן זכות זהה לצד השלישי ולשולח. 

המשפט העברי 

ישנה התפתחות לאורך הזמן בגמרא בסוגיה הזו . 

בהתחלה – בטלות הפעולה. אם יש חריגה הפעולה לא תקפה והתוצאה תחייב את השליח. 

צריך לבדוק מה קורה עם החלק שמכור יותר מן החלקה
יש חלוקה בין "עבר" ל"טעה" 

הרמב"ם –  שליח ש"עבר" חרג מהוראה מפורשת. (מתבטל מאליו). 

                   שליח ש"טעה" – טעה בשיקול דעתו (אין הוראה 
                   מפורשת.(מתבטלת רק בהודעת השולח). 

                   על בסיס ("לתקן שלחתיך ולא לעוות") 

לראייה – סיפור גמרא – אישה נתנה לשליח לקנות לה קרקע. הוא קנה שלא באחריות (נושה של הבעלים הקודמים יכול לטעון כי יש לו כלפיו חוב ולכן והקרקע שלו – כמו לקנות קרקע משועבדת בלי להסיר את השיעבוד). 

רב – השליח יקנה את הקרקע מהאישה וימכור לה אותה באחריות. על בסיס לתקן שלחתיך. 

יש גורסים כי האשה יכלה לבטל את העיסקה אך רב לא רצה לפגוע באישה ולכן הטיל אחריות על השליח. 

הראב"ד – מתנגד לרמב"ם וטוען כי רק אם אפשר להטיל אחריות על השליח מטילים עליו . אם אי אפשר להטיל אחריות על השליח הרי שהפעולה מתבטלת. 

למעשה אין אצלו אבחנה בין עבר לטעה – יש כאן צימצום של הבטלות אלא ברצון השולח וביכולת השליח. 
שליחות נסתרת 
שליחת נסתרת – צד ג' אינו יודע שיש שליחות. 

החוק משלב בין השנים 

א.שליחות בה הצד השלישי לא יודע את זהות השולח . 

ב. שליחות שבה הצד השלישי לא יודע שיש שליחות. 

המרצה מתייחס רק לפונקציה השנייה . כי הוא לא מסגים עם המקרה הראשון. 
מציג שלוש אפשרויות להתייחסות למקרה כזה: 

1. דינה כשליחות רגילה . 

2. אין בה שליחות.
3. לקיחת השולח וגם הצד השלישי בחשבון. (דרכו של החוק מאזן בין האינטרסים של הצדדים). והוא נותן זכות לשליח בלבד. אך יש לשים לב שהוא עושה זאת כפיקציה    והשולח יכול לאמץ לעצמו את זכויות הצד השלישי. 
הסיבה שהחוק הולך בדרך הזו כי המשפט הכללי מכיר בהמחאת חיובים ואינו יכול לעצור אותה. 

התלמוד מתמקד בשתי השיטות הראשונות: 
שליחות רגילה – תלמיד חכם חייב להפריש מעשרות (עליו סומכים שידע להפריש) . אם הוא קונה בשביל עם הארץ, ולא בדק מעשרות הרי הוא פטור שכן היה רק השליח. 

שליחות נסתרת אינה שליחות –  (למצוא כאן את הדוגמא כי חסר)
דרך הבינים (דומה לחוק) – שליחות נסתרת היא שליחות על תנאי.(לוקחת בחשבון את השולח ואת צד ג')
הר"ן – (סוגית האישה עם הקרקע בלי אחריות)

הר"ן טוען כי היתה כאן שליחות נסתרת ואומר כי צד ג' לעיסקה שלא ידע שיש כאן שליחות יכול לתבוע את השולח (אם יש לו בעייה בקשר לעיסקה) אך אין מכריחים אותו להכיר בשולח והוא יכול לתבוע גם את השליח. 

שליחות נסתרת + חריגה מהרשאה 

לדעת המרצה דבר כזה לא קיים בחוק (וגם לדעת ברק) שכן סע' 6(א) מגדיר "פעל אדם בחזקת שלוחו של אחר"

לדעת המרצה החוק לא יוצר מצב שבו יש גם חריגה מהרשאה וגם שליחות נסתרת. כשמאשרים בדיעבד מאמינים שהזכות היא של השולח, דה עקא שהוא אינו יכול לאשר זכות שהיא אינה שלו (שליחות נסתרת). 

על כן נפנה למשפט העברי 

הרמב"ם – אם חרג מהמקח והשליחות גלויה – בטל המקח. 

                   אם חרג והשליחות נסתרת – נקנה המקח בין השלוח 
                   לצד ג' . ואילו המשפט יהיה בין השליח לשולח.(בגלל  
                   החריגה מההרשאה.)

שליחות מכוח הדין

שליחות שאינה בהסכמה של השולח: 

גמרא – אדם שוכר פרה ומשאיל אותה לאדם אחר. הפרה מתה. ועל האדם לשלם לשוכר ולא לבעלים. 

רבי יוסי – פותר את הבעיה על ידי החלת דיני השליחות כאן. (השוכר הוא שלוח של הבעלים). 

תקנת בן מצר – חלקות קרקע צמודות. יש לשכן שלך זכות קדימה. גם אם מישהו רכש את הקרקע לפניו הוא חייב למכור לו את הקרקע שכן הוא בבחינת שלוח של השכן. 

חוק הערבות

ערבות היא התחייבות של אדם לקיים חיובו של חייב. 

מה היחס בין הלווה לערב ובין חיוביהם למלווה? 

יש כאן שתי שיטות : 

1. הערבות מתמזגת בחיובו של החייב והם הופכים אחד. 

2. חיוב נפרד ולא משותף. 

משפט ישראלי 

פ"ד ליפרט – אדם חותם על ערבות וההלוואה לא נפרעת הלווים בורחים לחו"ל. הבנק מממש את הערבות. ליפרט תובע את הבנק כי לדעתו עבר על חוק הבנקאות רישוי ולא הסביר לו את הדברים ולא התייחסו אליו כלקוח. ההלכה בעליון הערב אינו לקוח. 

בעקבות הלכה זו תיקנו את החוק והיום ערב נחשב ללקוח של הבנק. 

משפט עברי 

בגמרא נוקטים בשיטה הראשונה ומזהים את הערבות עם חיובו של הלווה. אולם אנו מוצאים את שת הגישות גם במשפט העברי. 

א. ערב שחיובו זהה לזה של הלווה.

ב. ערב קבלן – שחיובי עצמאי 

את זה אפשר לראות בתשובה לשאלה מתי אפשר לממש את הערבות? 

במשפט הישראלי – החייב והערב חייבים ביחד ולחוד. אולם הוא חייב קודם לנסות לגבות מן החייב (אלא אם כן מתמלאים סייגים כגון (ויתור על החוב, צו קבלת נכסים, החייב מת מחוץ לישראל) ואז גובים מן הערב.

במשפט העברי 

לא ניתן לתבוע את הערב לפני שתובעים את החייב. 

האם אפשר להתנות על הסעיף הזה כך והערב יהיה חייב בד בבד עם הללווה?
המשנה  -  ניתן להתנות על הדין הזה (אפשר להתנות על דין תורה בדיני ממונות). 
הגמרא –  מתירה להפרע מן הערב רק בתנאי שלווה אין נכסים שניתן להפרע מהם.  על מנת לדעת אם יש או אין נכסים יש ללכת לבית משפט. 

התלמוד הבבלי – שינה את ההלכה וחייב ללכת לחייב קודם לפני הערב ואי אפשר להתנות על כך. 

רבנו תם –  נכסים = קרקעות. כלומר נכסים ידועים. אם החייב לא נמצא ואין לו נכסים ידועים (קרקעות) ניתן לפנות ישירות לערב. 

פירוש זה יוצר שלושה מצבים 

1. אין התנאה ואין נכסים ידועים והלווה אינו נמצא – לא פונים לערב כיוון שיתכן שיש לחייב נכסים שאנו לא יודעים עליהם. 

2. יש התנאה ויש נכסים ידועים – לא ניתן לתבוע את הערב. 
3. יש התנאה ואין לחייב נכסים ידועים (והוא נמצא) – ניתן להפרע מן הערב. 

התלמוד הירושלמי – אם התנה הנושה יכול להפרע ממי שרוצה. 
הרמב"ם –    מתיר להפרע קודם כל מן הערב (רק אם היתה התנאה). 
הראב"ד -  קיבל את דעת הירושלמי וסבר שההתנאה מועילה. 

הלכה של שולחן ערוך -  ההתנאה מועילה וניתן להפרע קודם מן הערב. 
דעת המרצה היא שכדאי לקבל את עמדת הבבלי שכן שזו הדעה הצודקת יותר משום שאם נרצה להגן על הערב באמת אתה חייב לשלול את ההתנאה.
אם לא נגן על הערב יהיה חשש שלא יתנו ערבות. ומאחר והערב הוא הצד החלש יש לאסור תנאים עליו. 

גם המשפט הישראלי ראה את זה וקבע תוספת בה הוא מגן על ערבים בעסקאות קטנות.

ערבות לחיוב עצמו או לחלק מן החיוב 

 החוק אומר 

(ב) הערבות יכול שתהיה לחיוב, כולו או מקצתו, קיים או עתיד לבוא, מתחדש או מותנה, קצוב או בלתי-קצוב.

חיוב קיים - לפעמים לאדם יש חוב ורק אחרי זה הוא מוצא ערב. 

(במשפט העברי – ערב לפני מתן מעות (עתיד לבוא) ולאחר מתן מעות (קיים) ). 

חיוב מתחדש – לא מחדשים את הערבות היא מתקיימת כל זמן. 
חיוב מותנה -  כשיווצרו התנאים יהיה חיוב ותהיה ערבות
נושא החיוב המותנה הוא בעייתי בהלכה כיוון שחייבים אסמכתא
ע"מ שייווצר חיוב ותיווצר ערבות. 

לדוגמא – אדם שחייב כסף שילם חלק מן הכסף ודוחה את השאר למועד יותר מאוחר. המלווה מסכים בתנאי שיפקיד את שטר החוב בידי אדם שלישי ואם לא יפרע את חובו יוכל המלווה לקבל לידיו את שטר החוב ולפרוע את החוב כולו (מחדש). יש כאן ענין של קנס אבל לא היתה כאן גמירות דעת של הלווה שכן לא האמין שיכנס למצב שבו ישלם כפול. 

אם היתה לזה ערבות גם הערב היה צריך לשלם כפול וגם הערב לא האמין שיצטרך לשלם כפול. ואז אין גמירות דעת לא של הלווה ולא של הערב . (הקנס כאן והערבות אינם תקפים). 

חיוב קצוב – סכום ידוע מראש 

חיוב בלתי קצוב – חיוב שאינו ידוע סכומו מראש. 

הרמב"ם – אדם שולח את בנו לחו"ל ומבקש ממכר שיתן לו כסף למחיתו והוא ערב להחזר הכסף. אין ידיעה כמה כסף יקח הבן. הרמב"ם אומר שיש כאן בעייה של אסמכתא מאחר והחוב אינו ידוע.  על פי הרמב"ם חיוב שאינו קצוב אינו תקף. 

קיימת כאן מחלוקת, יש 3 דעות בשאלת הערבות
הרמב"ם – הערבות אינה תקפה שכן אינה קצובה. 

הגאונים - שהערבות תקפה והערב חייב (הדעה שהתקבלה בחוק הישראלי) 
ראב"ד - מבחן סובייקטיבי ביחס לערב. יש לבחון את מושגיו הכלכליים, מה יכולתו הכלכלית ומה גודל ההוצאות שהוא רגיל אליהם. ניתן להסתכל על המבחן גם ביחס לחייב, איזה סכום סביר היה שיחוב לפי מה שהוא צריך. 

ערבות לחיוב שאינו בר-תוקף.
החוק הישראלי לא מכיר בערבות לחיוב שאינו בר תוקף. 

במשפט העברי יכולה להווצר סיטואציה של ערבות לחיוב שאינו בר תוקף. 

לראיה : 

שני אנשים בעלי אותו שם באותה עיר. שניהם שותפים בנכס. אחד לווה כסף. ראובן הוא הנושה רוצה להפרע ולא יכול להוכיח מי מהם החייב ? 

ר ירמיה – ימכרו את הנכס וכך ימולא החלק של החייב. (שכן הנכס אינו מחולק באופן ספציפי). 

רבא -  הנכס הוא במעמד של ערב, אי אפשר לתבוע מערב לפני שתובעים מהחייב ולכן אסור לתבוע מן הנכס. 

כאן החיוב הוא בר תוקף. 

מקרה שני 

שני אנשים בעלי אותו שם . הנכס עובר מאחד לשני. ראובן רוצה לפרוע את החוב . 

ר ירמיה – הנושה יכול לתבוע את הנכס כי הוא משועבד. 

רבא – הנכס הוא במעמד של ערב ולא ניתן להפרע ממנו לפני שנפרעים מן החייב. 

האם ניתן להסיק שבמקרה של חיוב שאינו בר תוקף הערבות לא תקפה? 
אם במקרה שלנו לא ניתן לתבוע מהערב כאשר החיוב בר תוקף, הרי במקרה בו החיוב אינו בתוקף קל וחומר שאי אפשר לתבוע מן הערב. 

שולחן ערוך - הנכסים הם מעין ערבים ואם אדם אינו יכול לתבוע מן החייב עצמו, אינו יכול לתבוע גם מן הערב.

המהרש"כ נותן דוגמא – אדם חייב כסף. החוב אמור להפרע בתאריף מסוים . הנושה מבקש שהחוב יפרע יותר מוקדם. החייב מסרב. הנושה מאיים עליו ודורש ממנו להוסיף ערבים . 
החייב נאלץ לעשות זאת . 

הסכם זה אינו תקף שכן הוא נערך בכפייה . עורכים תצהיר בפני בית הדין, ובית הדין יבטל את ההסכם. 

האם הערב עדיין חייב – שולחן ערוך אומר שלא ! 

הרשב"א מביא סיפור אחר :
ראובן משאיל לשמעון חפץ שאם הוא לא יחזיר לו את החפץ עד ליום מסוים, ישלם לו כסף במקום. זו התחייבות לקנס. במקרה הזה נדרש גם ערב לקנס. 
לכאורה במקרה הזה יש ענין של אסמכתא – שכן החייב רוצה להחזיר את החפץ וגם הערב בטוח שהחייב יחזיר את החפץ. 

הרשב"א אומר שהערב חייב כיוון שידע שזו אסמכתא ובכל זאת התחייב. הערב ידע שזו עניין של קנס ואף על פי כן התחייב ולכן חייב.
התחייבות לשיפוי
יש שיפוי ויש ערבות וזה אינו אותו דבר . שיפוי הוא התחייבות נפרדת .

זכות החזרה לחייב 

לערב רגיל יש זכות חזרה והוא זכאי לחזור לחייב ולדרוש ממנו את החוב לאחר שישתקם. מהו הבסיס לזכות חזרה זו?
שתי אופציות:

1. יש הסכם מכללא עם החייב כי אם נותנים ערבות סימן שאפשר לחזור אליו. 

2. המחאת חיובים – למעשה הנושה ממחה את חובו לערב. שמגר מצדיק את התפיסה הנ"ל. הזכות לקבל כסף כי למלווה הייתה זכות שיכולה להצמיח רווחי הון והערב קיבל את הזכות כמות שהיא. 
המשפט העברי 

רשב"א – שמעון לווה כסף מגוי וראובן ערב. ראובן שילם את החוב ונכנסה שנת שמיטה האם החוב נשמט? 
אם החיוב הוא מרגע נתינת הערבות אזי בגלל שזה בין שני יהודים החוב נשמט . 

אם נסתכל על המחאת חיובים קרי הערב נכנס בנעלי הנושה לא חלה שנת שמיטה . 

(מי צודק כאן ??)
ערב שילם שלא בהסכמת החייב

אם מדובר בחוזה ספציפי הרי שהערב הפר את החוזה. 

אם נוהגים על פי המחאת חיובים הרי הערב קנה לו זכות של נושה. 

ס' 4 לחוק עשיית עושר קובע שהאדם זכאי להשבה למעט חריגים. וממנו מקישים גם לערב. 

יש מקרים בהם אדם נעשה ערב שלא בהסכמת החייב. החוק אומר שערב כזה אינו זכאי להשבה. המרצה אומר שזה לא הגיוני ואכן יש תיקון לזה בחוק דיני ממונות. 

במשפט העברי ערב שהחזיר את החוב -  שולחן ערוך וגם הרמב"ם פוסקים שאין השבה מהנימוק שייתכן שהיה החייב מצליח לשכנע את הנושה למחול לו על החוב.

הערבות הייתה בהסכמת החייב אך התשלום היה שלא בהסכמת החייב מה דינה? 
הרמב"ם - פוסק שבשני המקרים אין זכאות להשבה. אם החייב מראש נתן הסכמה לכך שהערב גם ישלם את חובו, רק אז זכאי להשבה.

הראב"ד -   
מקרה הראשון אפשר להסכים כיוון שמדובר בהתערבות של אדם זר בחוב
מקרה שני - הערב אינו זר לחוב והחייב לא יכול להתפלא כשהוא משלם

ערבות באה מכוח הדין

אפשרות כזאת קיימת בהלכה במקרה של שניים שקיבלו על עצמם חיוב משותף.

הלכה - כל אחד חייב מחצית אבל ערב למחצית של חברו. הנפקות המעשית היא שהנושה צריך לתבוע מהם לחוד על חלקם ורק אם אחד לא משלם ניתן לתבוע את השני בתור ערב
מקרה של שני ערבים

רוב הפוסקים - הם ערבים לכל החוב, יחד ולחוד
מנקודת המבט של הנושה הרצון שלו הוא בבטחון כפול ולכן הוא דורש שני ערבים ולא על מנת שיחלקו ביניהם את סכום החוב. 

רמב"ם  - כאשר 2 חייבים חבים בחצי מן החוב וערבים לחצי של החייב השני, כך הערבים ערבים לחצי מן החוב וערבים לחצי של הערב השני ומכאן הערבות השלמה.

חוזה בלתי חוקי

חוזה בלתי חוקי לחלוטין - חוזה שמטרתו היא ביצוע עבירה 
חוזה חוקי עם פגם - מטרתו חוקית אך יש בו סעיף מסוים שהוא עבירה
באיזו מידה העבירה משפיעה על תקפות החוזה. כאשר העבירה היא אינה חלק מן החוזה ניתן להתעלם ממנה ולהפריד בינה לבין תקפות החוזה?

יש לזכור כי אין תביעה בעילה בת עוולה. 

המשפט העברי-  שהחוזה תקף אך ללא העבירה
לדוג' ריבית מהתורה – ריבית קצוצה – קצובה מראש אסורה מן התורה ומחייבת השבה. 

לבין ריבית מדרבנן  - אינה קבועה ותלויה בהצמדה . 

אדם לווה כסף כולל ריבית . החזיר את הסכום ואת הריבית החזיר בצורת גלימה. 

כעת הוא תובע את הריבית חזרה (אסורה מדרבנן). 

ההלכה מפרידה באופן מלאכותי בין החוזה המקורי, מותר להלוות אך הריבית מתבטלת.
רבא – יש להחזיר את הגלימה כדי שלא יאמרו שהגיעה בעסקת ריבית. 

סיפור נוסף 

אדם נשכר להעיד עדות שקר ע"י הביתוסים כדי להטעות את הפרושים בקידוש החודש. האדם סיפר לבי"ד שהוא נשכר להעיד עדות שקר, וחכמים אמרו שהוא יכול לשמור את הכסף.
המפרשים - סנקציה עונשית, ביה"ד מוסמך לשקול גם שיקולים עונשיים נגד העבריין.

בחוק הישראלי, אם צד אחד כבר עשה את מה שהתחייב, רשאי ביהמ"ש לחייב את הצד השני בקיום החיוב שכנגד, כולו או מקצתו.

עושה דין לעצמו
תפיסת מקרקעין: 
המשפט העותומאני אסר כל סעד עצמי בכל מקרה
אגרנט פירש שהכוונה היא שמותר לך להגן על עצמך, כלומר להגיב מיד.
החוק הישראלי קובע שיש להגיב בנסיבות העניין תוך זמן סביר. (סע' 18 למקרקעין)

בחוק החדש שינה המחוקק כך שיש להגיב תוך 30 יום מיום התפיסה.
המשפט העברי 

העקרון הכללי הוא שאדם רשאי לעשות דין לעצמו
לראייה: 

שני שותפים בבאר, כל אחד שואב מים בתורו, אחד נדחף וגזל את התור של האחר וחטף מכות מהשותף. 

רב נחמן עונה – זוהי עשיית דין עצמית מותרת (גם במקום שאין הפסד יש דין עצמי). 
רב יהודה – שיפנה לבית משפט. (במקום שאין הפסד). 
רב יהודה אומר שבמקום שאין הפסד יפנה לבית משפט ובמקום יש הפסד יעשה דין לעצמו. 

במקרה של המיים – גם רב יהודה מודה שאדם יכול לעשות דין לעצמו (הפסד). 

רב יהודה אומר כי במקום שיש הפסד ואם תלך לבית משפט לא תינזק אזי לך לבית משפט. 

מי יהיה התובע ומי הנתבע

רמב"ם- אדם יעשה דין לעצמו גם אם לא נגרם לו הפסד, ואם הוא יגיע להליך משפטי בשל כך יש לו על מה לסמוך אם לא תיסתר הגנתו.
בן בג בג -  אל לו לאדם להיכנס לחצר חברו וליטול דבר שלא ברשות שמא ייראה כגנב. עליו, לבוא בגלוי ולהצהיר על כך שאת שלו הוא נוטל
סיפור נוסף 

שור אחד שמתקיף שור שני ובעל השור המותקף מנסה להגן על שורו ופוגע אגב כך בשור התוקף.

מסקנה שאדם יכול לפעול בכוח במידה, אם יחרוג ויפגע בפולש או בתוקף בכוח לא סביר הרי שייאלץ לתת על כך את הדין.

המאירי  - אדם יכול לעשות דין לעצמו רק בשעת מעשה, התגוננות בלבד. אם כבר נלקחו ממנו הדברים, אסור לו לעשות דין לעצמו.
רב אחא -  לאדם אסור לנהוג באלימות ויש ללכת לדיין לפסיקת דין תורה ויקבלו עליהם את הדין

איך זה מתיישב עם הגמרא? 
מרצה אומר שייתכן שלא מדובר כאן בפסיקת הלכה במחלוקת בין רב נחמן לרבי יהודה אלא הוא מתכוון במישור המוסרי.  אם אדם יעשה דין לעצמו, אולי יהיה דין ואמת אבל לא יהיה שלום ועל כן יש לפנות לבית דין שישמור גם על השלום.

קיימים שני קטבים בהלכה. בצד אחד רב אחא והמאירי שמסייגים את ההיתר לעשיית דין עצמית ובצד השני הרמב"ם עם דעת הגמרא ורב נחמן שמתירים את עשיית הדין העצמית ושאר הפוסקים נעים היכן שהוא באמצע הציר ומאזנים שיקולים משני הכיוונים.

בעל הנתיבות -  פרשנותו להלכה זו היא שקשה המחשבה על השימוש בכוח

הרמב"ם – מחלק בין מטלטלין לבין מקרקעין . במטלטלין יש עשיית דין עצמי במקרקעין לא שכן מקרקעין לא יברחו. 

פוסקים - אדם לא רשאי לעשות פעולה כדי לממש זכות שאיננה נוגעת לחפץ מסוים

